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EL CONCEPTO DEL DERECHO EN EL FUERO DE SAN SEBASTIAN 
Por ALVARO NAVAJAS 
Es nuestra pretensión el realizar, en esta breve comunicación, unas elementales refle-
xiones acerca de lo que se entendía, a nuestro juicio, por Derecho, y cómo se fijaba el mis-
mo, en la Guipúzcoa altomedieval, y más concretamente cómo están recogidos estos concep-
tos en el Fuero de San Sebastián. 
Para ello hemos creído más importante, desde un punto de vista metodológico, el 
partir del conocimiento de los principios que, en aquella lejana época, presidían el queha-
cer jurídico diario de nuestros mayores. 
Por lo tanto, no vamos a entrar, en un primer momento, en un análisis o detalle mi-
nucioso del texto del Fuero de San Sebastián, sino más bien vamos a fijarnos, como se ha 
dicho antes, en los principios que, en la época de su aparición, en el plano jurídico, se ma-
nifiestan y que estarán presentes a lo largo de más de un siglo, y más concretamente hasta 
la publicación, en el año 1348 del Ordenamiento de Alcalá, que supondrá, en el plano de 
los principios, un giro radical desde el punto de vista del jurista. 
Mi intención, en esta breve comunicación, es el llamarles a ustedes, desde mi posición 
de jurista, no como medievalista o historiador del Derecho, que no lo soy, sobre una parce-
la de la investigación histórico-jurídica que apenas, en nuestro ámbito guipuzcoano y vasco 
ha merecido la atención, y que, a mi modesto criterio, es necesario el profundizar y desa-
rrollar. 
En este sentido creo que en otros ámbitos (1) se han realizado, y con notable éxito, 
esfuerzos importantes en el tema por mí hoy propuesto, tratando de aproximarme, aunque sólo 
sea muy someramente, dentro de los estrechos márgenes de esta comunicación, al concepto 
que en la Guipúzcoa altomedieval existía del Derecho, o, en otras palabras, trataremos de 
responder a la pregunta siguiente: ¿Qué relación existía en la Guipúzcoa altomedieval entre 
el Ordenamiento Jurídico, entendido en su sentido más amplio, y la Comunidad en la que 
aquél se encontraba vigente? ¿Cuál fue la participación de la Comunidad, en este caso de la 
donostiarra, y luego la de aquellas villas a las que el Fuero se extendió en la elaboración y 
(1) PÉREZ PRENDES y MUÑOZ DE ARRAUCO, J. Manuel, Derecho y Comunidad desde el ángulo histórico. Revis-
ta de la Universidad de Madrid. Volumen XIII, n.° 46, Madrid 1963. 
GIBERT, Rafael, El Derecho Privado de las ciudades españolas durante la Edad Media. En Recueils de la s o-
cietè Jean Bodin, pág. 181-218, y Derecho Municipal de León y Castilla. A.H.D.E. 1961, pág. 695 y ss. 
GALO SÁNCHEZ, Para la historia de la Redacción del Antiguo Derecho Territorial Castellano. ARDE. VI , 
pág. 260 y ss. 
Pero quizá han sido los historiadores del Derecho Medieval Inglés, quienes mejor han profundizado el tema. 
Véase sobre una exposición general, HAYEK, F. A., Derecho, Legislación y Libertad. Unión Editorial S.A.V.I. Nor-
mas y Orden, Madrid 1978, pág. 135 y ss. 
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fijación del Derecho? ¿Cuál era, en suma, la fuente de creación del Derecho, de elaboración 
y fijación de la ley? (2) . 
Para entrar en el fondo de la cuestión planteada debemos de realizar unas clarifica-
ciones previas de orden metodológico. 
En primer lugar, debemos tener en cuenta que en los albores del siglo XIII todavía 
no se había producido una elaboración doctrinal del concepto del Derecho y ni siquiera del 
Estado. Hasta el redescubrimiento de la política de Aristóteles en el siglo XIII, y la influen-
cia del Código justinianeo en el siglo XIII y XIV, la Europa Occidental, en palabras de 
Hayek (3), «atravesó todavía otra época casi milenaria durante la cual el Derecho volvió a ser 
a diferencia de lo que ocurriera en Atenas ,, Roma, autónomo e independiente de la volun-
tad humana, algo que era necesario descubrir, pero que nunca cabía crear. La descripción 
más clásica de tal actitud, ya advertida por muchos eruditos con anterioridad, corresponde a 
Fritz Kern y a Joliffe. Nada mejor que citar sus propias conclusiones. Kern nos dice: «Cuan-
do surge un caso para el cual no es posible aducir norma válida alguna, los miembros de la 
asamblea o tribunal, establecerán una nueva disposición, convencidos de que con ello siguen 
ajustándose al Derecho tradicional, no transmitido expresamente, pero tácitamente operante. 
No crean, pues, la ley, sino que la descubren...». Y J. E. A. Jolliffe en su «The Constitu-
cional History of medieval Englan from the Englis Settlement» to 1.485, 2.a ed. Londres 
1947, pág. 334, nos dirá: «Hasta muy entrado el siglo XIII la idea primitiva de una socie-
dad que vive dentro del marco de un Derecho heredado había privado al rey de la condición 
de legislador y limitado el Commune Consilium al reconocimiento de la costumbre y la par-
ticipación en cuestiones de Derecho y procedimiento en calidad de tribunal. Se hicieron, sin 
duda, cambios importantes, pero de un modo que ocultaba su verdadera naturaleza de al-
teración legislativa.» 
«Durante la Edad Media, nos dirá Kern, nunca se aplica por vez primera una nor-
ma legal: la ley es siempre antigua: una ley nunca supone una contradicción terminológica, 
puesto que esa nueva ley o se deriva explícita o implícitamente de la antigua o discrepa de 
ella, en cuyo caso carece de legitimidad. La idea fundamental es siempre la misma: en lo re-
ferente al Derecho, antigüedad y autenticidad son conceptos sinónimos. Por eso para la men-
talidad medieval, no cabe promulgar una nueva ley y toda la legislación o reforma legal se 
contempla como una restauración del violado Derecho tradicional» (Fritz Kern, «Kingship 
and Law in the Middle Ages» (Londres 1939, pág. 151) ). 
Señala Hayek (4) que «la historia del proceso intelectual según el cual a partir del 
siglo XIII y sobre todo en el continente europeo, la ley llegó a ser considerada acto de vo-
luntad irrestricto y deliberado del monarca está íntimamente vinculada al proceso de forma-
ción de la monarquía absoluta. 
Acompañó a tal proceso la progresiva asimilación de la nueva facultad de dictar nor-
mas de comportamiento por otra mucho más antigua que los gobernantes habían ejercido 
siempre. La de organizar y dirigir el aparato del gobierno, hasta el punto que uno y otro po- 
(2) HAYEK, en la obra citada, pág. 135, nota 25 trae a colación las opiniones de Max Rheinstein, señalando que: 
«La idea de que podían establecerse normas válidas de conducta por medio de la legislación fue caracterís-
tica de las últimas etapas de la historia griega y romana y en la Europa occidental estuvo durmiendo hasta el des-
cubrimiento del Derecho Romano y el auge de la monarquía absoluta. La afirmación de que la ley es el mandato de 
un soberano es un postulado engendrado por la ideología de la Revolución Francesa para la que toda ley tenía que 
emanar de los representantes electos del pueblo...» 
(3) HAYEK, Obra citada, pág. 136 y las notas. 
(4) HAYEK, Obra citada, pág. 137. 
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der llegaron a mezclarse de manera tan inextricable como constituir la que vino a ser consi-
derada una única facultad legislativa. 
La mayor resistencia a dicha evolución se derivó del apego al Derecho natural. Los 
escolásticos españoles tardíos utilizaron la palabra «natural» como término técnico para des-
cribir lo que no había sido inventado o proyectado deliberadamente, sino que había evolu-
cionado en respuesta a ciertas circunstanciales necesidades. Pero incluso esta tradición per-
dió influencia cuando en el siglo XVII la ley natural «llegó a ser considerada como un des-
tilado de la razón natural». 
Lo dicho aquí sirve perfectamente para explicarnos cuál era en la Guipúzcoa altome-
dieval el concepto del Derecho. En esta zona territorial se producen los mismos o idénticos 
condicionantes que en el resto de la Europa Occidental. Esa concepción del Derecho como 
creación o mejor dicho como descubrimiento o concreción en cada caso concreto, con la vin-
culación a la tradición, está íntimamente vinculada al sistema jurídico de la alta Edad Media, 
que en la Península Ibérica, y más concretamente en los reinos cristianos peninsulares, ten-
drá su vigencia desde los siglos VIII a XIII. Concretamente en Castilla, en cuya órbita se in-
troducirá Guipúzcoa en el 1200, tendrá ese sistema vigencia hasta la publicación del Orde-
namiento de Alcalá de 1348, en donde de manera definitiva y con una vigencia que alcan-
zará hasta el siglo XIX, se establecerán las fuentes de creación y aplicación del Derecho y 
aunque respetándose los Fueros municipales, se introducirá de manera definitiva, aunque con 
carácter supletorio, el Derecho romanizado, el Fuero Real y las Partidas. En este sentido de-
be decirse que la documentación analizada en otro lugar («La ordenación consuetudinaria del 
caserío en Guipúzcoa», San Sebastián, 1975), nos permitió concluir que aun antes de la 
publicación del Ordenamiento de Alcalá, el Fuero Real y las Partidas se aplicaban en Guipúz-
coa en defecto de norma aplicable, produciéndose en su consecuencia una variación en el sis-
tema de creación del Derecho ya a partir de finales del siglo XIII, y principios del XIV (5). 
A partir de la entrada en vigor del Ordenamiento de Alcalá en 1348, la Comunidad donostia-
rra ya no fijaba el Derecho, lo aplicaba. 
En este sentido, Pérez Prendes (6) fija el hito del cambio del sistema del Derecho 
altomedieval al del de la recepción del Derecho común, precisamente en el siglo XIII. Por mi 
parte creo que este proceso no se produce totalmente en Guipúzcoa, en ese momento, sino 
más tarde. 
En la época de la fundación de la villa de San Sebastián, estamos precisamente al tér-
mino del siglo XII, y entrando en el siglo XIII y aunque la recepción del Derecho romano 
justinianeo, de la doctrina aristotélica se produzca precisamente en el siglo XIII (7), podemos 
constatar que todavía a lo largo del indicado siglo XIII e incluso con posterioridad perdurará 
en la mentalidad guipuzcoana e, incluso, nos atrevemos a decir que en la vasca, el concepto 
del Derecho y el sistema de fijación del mismo antes reseñado. La comunidad se resistirá 
durante largo tiempo, a ser despojada, de una facultad que entendió como exclusiva y origina-
ria y que incluso lo veremos más adelante plasmado en el Cuaderno Foral Guipuzcoano, sien-
do tal concepto, «el que el Derecho es creación de la Comunidad», uno de los principales 
pilares, que servirá de base a los juristas vascos y, fundamentalmente, en época avanzada 
a Larramendi, cuando traten de realizar la sistematización y elaboración doctrinal del con- 
(5) Véase sobre el tema de la recepción de la doctrina de la Plenitudo Potestatis de manera tardía y su in-
fluencia en la fijación del monarca como rey legislador, frente al anterior concepto de Rey Juez, el trabajo de OTERO Alfonso, Sobre la Plenitud Potestatis y los reinos hispánicos. A.H.D.E. 1964, pág. 150 y ss. 
(6) PÉREZ PRENDES, Derecho y Comunidad. Obra citada, pág. 367 y ss. 
(7) GENICOT, Leopoldo, Europa en el siglo XIII, Nueva Obra. Editorial Labor, S. A. Barcelona 1970. 
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cepto del Fuero para sostener sus doctrinas foralistas. El Fuero originario será para Larra-
mendi el propio y exclusivo de la Comunidad, no concedido por los reyes. La Comunidad tenía 
antes que los reyes tuvieran o adquirieran el derecho a legislar, su propio sistema, su propio 
y originario Derecho, diferenciándolo del derivado o accidental, que será el recibido de los 
reyes, que es cambiante (8). 
Creo en suma que este punto que estamos tratando, el del «Concepto del Derecho 
en la Guipúzcoa altomedieval», tiene, en todos los órdenes y no sólo en el erudito, una im-
portancia extraordinaria que quizá nos podrá dar una explicación a múltiples de las cuestio-
nes que se han venido planteando a lo largo de la historia de nuestra pequeña Comunidad. 
La característica fundamental de la fijación del Derecho en el antiguo Derecho cas-
tellano, navarro y aragonés durante los siglos VIII al XIII, hoy nos son claramente cono-
cidos después de las aportaciones de Galo Sánchez, Lacarra y Lalinde (9). Esta característica 
fundamental está en la carencia de leyes con valor territorial y en el valor predominante, se-
gún Pérez Prendes, de la intervención de la Comunidad, a través del Concilium o Asamblea 
judicial, así como la falta de redacciones extensas y completas del Derecho local. 
Hoy está ya aceptado que las fuentes de fijación del Derecho en la alta Edad Media 
en Castilla, Navarra y Aragón, está en las Asambleas judiciales (10), y que por tanto la in-
tervención de la Comunidad en la creación del Derecho es esencial, constituyéndose, de con-
formidad con el sistema propio de la época en un proceso natural, basado en la costumbre, 
sin formulaciones escritas y que se irán fraguando y evolucionando lentamente a través de 
las sucesivas generaciones, hasta que en determinado momento, primero como redacciones 
privadas, se elevan a forma escrita, para después ser recogidas por la legislación real. 
Sobre este proceso tenemos, y concretándolo al caso guipuzcoano, algunos testimonios 
que aunque tardíos y no referidos específicamente a San Sebastián, nos pueden servir  de 
muestra, permitiéndonos obtener una explicación de cómo o cuál era el sistema de fijación 
del Derecho en la Guipúzcoa medieval. (En el caso de Vizcaya, ya Pérez Prendes realiza una 
clarificación que hemos tenido en cuenta en cuanto al método, en la obra varias veces ci-
tada.) 
Resulta curioso que los textos que vamos a manejar son, como hemos dicho, tardíos, 
cuando ya se ha producido la recepción del Derecho común, y cuando ya en Castilla se viene 
utilizando el sistema de creación y fijación del Derecho, y el concepto del mismo, marcado 
por el Ordenamiento de Alcalá de 1348. Sin embargo, como dice Pérez Prendes, en el caso 
de Vizcaya, la fecha de estos documentos no supone un anacronismo, más bien al contrario, 
nos da fe de la persistencia durante la Edad Media y hasta muy entrados los conceptos jurí-
dicos de la recepción del Derecho tal y como lo vemos configurado hasta ahora, y esa per-
sistencia, dirá este autor, es nuestro mejor argumento por su carácter retrospectivo. 
Veremos más adelante cuáles son esas manifestaciones tardías documentales referentes 
a la pervivencia de un concepto del Derecho, y de un sistema de fijación y creación del mis-
mo, vinculado a la Comunidad, a la Asamblea judicial. 
(8) LARRAMENDI, M. de, Corografia o descripción general de la Muy Noble y Muy Leal Provincia de Guipúz-
coa. S.S. 1969, pág. 89 y ss. 
(9) GALO SÁNCHEZ, Para la historia de... Obra citada. 
LACARRA, J. M., Notas para la formación de las familias de los Fueros Navarros, A.H.D.E. 1933. 
LALINDE ABADÍA, Jesús, El sistema Normativo Navarro. A.H.D.E. 1970. (10) En cuanto a la organización social de la Alta Edad Media en el Noroeste de España y la existencia de 
una sociedad prepolítica puede verse: P. Avelino Da Costa? Obispo D. Pedro e organizaçao de Braga, 2 vol. Coim-
bra 1959. 
Alvaro Navajas 	 527 
Pero pasemos en primer lugar a analizar cómo se fijaba el Derecho en el Fuero de San 
Sebastián, y en las villas que lo recibieron. 
La fijación del Derecho en el ámbito de influencia del Fuero de San Sebastián se 
realizaba a través del Concilium local. Este estaba compuesto por los vecinos de la villa y 
elegía todos los años un alcalde y un preboste. El alcalde estaba asistido en su calidad de 
juez por doce notables, cuya cooperación era necesaria, y aparece de manera expresa refleja-
da en el art. II, 7, del texto de Banús, cuando se hace expresa mención al merino y a la 
recaudación de las multas: 
«El merino del Rey no tome calaña de ningún hombre de San Sebastián, si-
no por acuerdo de doce buenos vecinos.» 
Nos dirá Gautier Dalchè (11), que encontramos aquí una especie de control de las 
actividades del palacio, que es rara al norte del Duero. 
Como hemos visto, en la Guipúzcoa altomedieval, el Derecho fundamentalmente con-
suetudinario era fijado por el Consilium a través de la sentencia judicial. 
Pero la pregunta lógica que nos debemos formular es: ¿Cuál era el sistema judicial en 
la Navarra altomedieval de la que Guipúzcoa forma parte? 
Como nos dice G. Valdeavellano (12), «en Navarra había ya, a mediados del siglo XII, 
un Justicia de la Curia, con carácter permanente. Por otra parte, en el siglo XII había tam-
bién en las ciudades y villas de los Estados hispanocristianos un juez investido de jurisdicción 
sobre la población y un territorio determinado y que administraba personalmente justicia co-
mo juez ordinario rodeado de una curia o tribunal. Este juez, de nombramiento real, presi-
día su curia y la junta judicial popular cuando ésta era convocada. Pero cuando los municipios 
se constituyen con autonomía el juez de la población no es nombrado por el rey, sino elegi-
do por el Concejo, siendo éste también el que nombraba a los alcaldes que formaban parte 
de la curia local». Pues bien, en el Fuero de San Sebastián aparece de manera clara el Con-
cilium o Curia local elegido por la población, Concilium que asistía al alcalde, que era el 
juez que administraba justicia a los donostiarras, que tenía por otra parte un estatuto perso-
nal basado en el derecho de ser juzgados por su Fuero y su alcalde, aunque estuvieran fuera 
del distrito de San Sebastián (13). 
Una manifestación de que el sistema de fijación del Derecho, que trascendiendo del ám-
bito del Concejo de San Sebastián, era o estaba basado en la Comunidad, lo encontramos en 
el Texto de la Hermandad de la Marina de 1296 (14). 
En aquella fecha se unen San Sebastián, Laredo, Castro Urdiales, Bermeo, Guetaria, 
Santander, Fuenterrabía y Vitoria, estableciendo relaciones de comercio del hierro. Al margen 
de las razones que dieron lugar al nacimiento de tal Hermandad, nos interesa resaltar el sis-
tema utilizado para la solución de los conflictos surgidos entre los diferentes Concejos entre 
sí, y entre sus habitantes, así como el sistema de fijación del Derecho. A través del procedi-
miento estableciendo para la solución de los conflictos concluimos que en definitiva lo único 
(11) GAUTIER flux t, Jean, Historia Urbana de León y Castilla en la Edad Media. S. IX-XIII. Siglo XXI, 
S. A., 1979, pág. 255 y ss. 
(12) G. DE VALDEAVELLANO, Luis, Curso de Historia de las Instituciones Españolas. De los orígenes al final 
de la Edad Media. Rv. Occidente, Madrid 1968, pág. 560. 
(13) Art. 118, del texto del Fuero de San Sebastián, según la edición de Banús. 
(14) El texto de la Hermandad de la Marina lo encontramos en las Memorias del Rey Fernando IV, tomo 
II, pág. 81, Benavides, A. Imprenta de J. Rodríguez. Madrid 1860. 
En los albores del S. XIII asistimos a un proceso de cambio importante que se va realizando de manera pau-
latina y lenta y que a mi juicio consiste en el paso de una sociedad prepolítica, constituida en valles y parroquias, a 
unas comunidades políticas vertebradas a través de las vi llas. 
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que se hace es extender la fórmula del medianeo o tribunal mixto entre los diferentes Conce-
jos. Pero al margen, también, de esta sugestiva cuestión, debemos pararnos a examinar cuál 
era en definitiva la concepción del sistema, y para ello es suficiente examinar la composi-
ción del tribunal que para cada caso se crea. Este tribunal estaba formado por jueces popula-
res pertenecientes a la villa del lugar designado en la Carta de Hermandad para cada caso, 
y más concretamente por dos hombres buenos de esa villa por cada parte, además de otro 
por cada una de las partes que asistía a éstas como hombre bueno. Los cuatro primeros eran 
elegidos por el Concejo donde el pleito se ventilaba, mientras que los otros dos, parece dedu-
cirse, que se elegían entre los vecinos del Concejo donde el pleito se juzgaba, por cada parte. 
El tribunal fallaba de conformidad a lo establecido a la costumbre, habida cuenta que no 
existía una norma de carácter territorial escrita: 
«Otrosí, que les tomen para a aquellos que el pleyto hubieren a judgar quel 
jubgaban bien a derechamente, en manera que lo que ellos judgaren que sea complido 
sin detenimiento alguno.» 
Como puede observarse, este tribunal tenía que juzgar el asunto controvertido, «bien 
y derechamente». Tratándose de pleitos surgidos entre diferentes Concejos o entre habitantes 
de diferentes villas es posible que no estuviera previsto en el Fuero de la villa de sede del 
tribunal la solución concreta a aplicar, por lo que hay que entender que cuando se hace ref e-
rencia a que se falle «bien y derechamente» se está haciendo referencia a que se aplique la cos-
tumbre, la equidad, es decir, se establezca a través de la sentencia la fijación del derecho apli-
cable a ese concreto caso. 
A través de los sucesivos pleitos, que pudo haber entre las villas guipuzcoanas adscri-
tas a la Hermandad de la Marina, podemos encontrar un sistema a modo de fijación del De-
recho Territorial Guipuzcoano. En este sentido, y dada la extensión del Fuero de San Sebas-
tián a las diferentes villas que participan en la Hermandad de la Marina, podemos concluir 
provisionalmente que nos encontramos ante la primera manifestación en Guipúzcoa de un sis-
tema de fijación del Derecho Territorial Guipuzcoano en el que tendrá especial incidencia el 
Fuero de San Sebastián. 
Pero hemos dicho antes que existían unos textos tardíos que vienen a corroborar lo que 
venimos afirmando, de que el Derecho era en la Guipúzcoa altomedieval, e incluso bajomedie-
val, fijado por la Comunidad en base, primero, a la costumbre o derecho tradicional, y luego 
aplicando el Derecho recibido (Fuero Real y Partidas), con carácter supletorio (15). 
Así, en el Título IV, Capítulo I, de la Recopilación Foral, página 103 y siguientes, 
al referirse al texto de las Juntas generales, que no eran en principio más que un tribunal o 
una asamblea de carácter judicial, se recoge el texto de una ordenanza de Enrique III, de 13 
de marzo de 1397, que forma parte del cuaderno de ordenanzas de 1397, en la que, entre 
otras cosas, se dice: 
«Costumbre antiquísima y de cuyo principio no hay noticia es que las Juntas 
Generales de la Provincia, en las cuales congregándose todos los caballeros... y en 
ellas se delibera lo más conveniente a aquel fin y al de la conservación y defensa pro-
pia y observancia de los fueros, buenos usos y costumbres de la Provincia...». 
(15) En este sentido el Fuero de San Sebastián servirá de punto de partida y de referencia para la fijación 
del derecho territorial Guipuzcoano. 
(16) Nueva Recopilación de los Fueros, Privilegios, Buenos Usos costumbres, leyes y órdenes de la M.N. y 
M.L. Provincia de Guipúzcoa. Reimpresa por acuerdo de la Excma. Diputación Foral de 28 de noviembre de 1918. 
S.S. Imprenta de la Diputación de la Provincia, S.S. 1919, título IV, capítulo I, pág. XIV. 
